Tribunal administratif N° 33223 du role 

du Grand-Duche de Luxembourg Inscrit le 13 aout 2013 

3 e chambre 


Audience publique du 21 mai 2014 

Recours forme par 
Monsieur 

contre une decision du directeur de 1’ Administration des Contributions directes 

en matiere d’appel en garantie 


JUGEMENT 

Vu la requete inscrite sous le numero 33223 du role et deposee le 13 aout 2013 au 
greffe du tribunal administratif par Maitre James Junker, avocat a la Cour, inscrit au tableau 
de l’Ordre des avocats a Luxembourg, au nom de Monsieur ..., salarie, demeurant a L..., 
tendant a la reformation, sinon a l’annulation d’une decision du directeur de 1’ administration 
des Contributions directes du 14 mai 2013 prise sur reclamation contre un bulletin d’appel en 
garantie emis le 10 decembre 2012 ; 

Vu le memoire en reponse du delegue du gouvernement depose au greffe du tribunal 
administratif le 28 novembre 2013 ; 

Vu le memoire en replique depose le 23 decembre 2013 au greffe du tribunal 
administratif par Maitre James Junker au nom et pour compte de Monsieur ... ; 

Vu le memoire en duplique du delegue du gouvernement depose au greffe du tribunal 
administratif le 23 janvier 2014 ; 

Le juge-rapporteur entendu en son rapport, ainsi que Maitre David Oniarchi, en 
remplacement de Maitre James Junker, et Madame le delegue du gouvernement Betty Sandt 
en leurs plaidoiries respectives a l’audience publique du 7 mai 2014. 


En date du 10 decembre 2012, le bureau d’ imposition RTS Ettelbruck, designe ci- 
apres par « le bureau d’imposition », emit a l’egard de Monsieur ..., vu sa qualite de gerant de 
la societe a responsabilite limitee ... s.a r.l., ci-apres denomme « la societe ... », un bulletin 
d’appel en garantie ( H aft u ngs b es ch e id) en vertu du paragraphe 118 de la loi generale des 
impots du 22 mai 1931, appelee « Abgabenordnung », en abrege « AO », ledit bulletin 
declarant Monsieur ... codebiteur solidaire des retenues d’impot qui auraient du etre effectuees 
par la societe ... sur les traitements et salaires de son personnel pour les annees 2007 a 2009. 

Ledit bulletin est libelle comme suit : 

« II est du d VEtat du Grand-Duche de Luxembourg par la societe ... s.d.r.I., 
actuellement en faillite, ay ant eu son siege a L- immatriculee sous le dossier fiscal a 
titre de la retenue d'impot sur les traitements et salaires : 
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Annee 2007 
Annee 2008 
Annee 2008 
Annee 2009 


... euros principal 
... euros principal 
... euros inter ets 
... euros principal 


Total 


... euros 


II resulte de la publication au Memorial C numero ... du ... que lors de Passemblee 
generate extraordinaire du ..., vous avez etc nomme gerant technique de la societe ... s.a r.l. 
pour une duree indeterminee. En qualite de gerant, vous avez dispose du pouvoir d' engager la 
societe sous votre signature depths le .... 

En votre qualite de gerant, vous avez etc en charge de la gestion journaliere de la 
societe .... 


Par consequent, conformement aux termes du § 108 AO et du § 103 AO [...], vous 
avez etc personnellement tenu a I'accomplissement de toutes les obligations fiscales 
incombant a la societe .... dont notamment le paiement des impots dus par la societe a Taide 
des fonds administres. 

En vertu de Particle 136 alinea 2 L.I.R. [...], Pemployeur est tenu de retenir Pimpot 
qui est du sur les traitements et salaires de son personnel. 

En vertu de Particle 136 alinea 6 L.I.R., Pemployeur est tenu de declarer et de verser 
I’ impot retenu a P administration des contributions. 

En vertu de Particle 136 alinea 6 L.I.R. et du reglement grand-ducal modifie du 27 
decembre 1974 concernant la procedure de la retenue d'impot sur les salaires et les pensions, 
Pemployeur est tenu de presenter au bureau RTS competent les comptes de salaires ainsi que 
tons autres documents comptables. 

Dans le cas d'une societe, conformement aux termes du § 103 AO, ces obligations 
incombant aux employeurs sont transmises a celui qui a le pouvoir de representer la societe a 
Pegard des tiers. 

En votre qualite de representant de la societe ..., il vous a appartenu de veiller a la 
retenue, a la declaration et au versement de la retenue d'impot due sur les traitements et les 
salaires du personnel. 

Or, les retenues d'impot sur salaires de Pannee 2007 n'ont etc payees que 
partiellement, celles des annees 2008 et 2009 n 'out pas ete payees. 

L 'omission de payer les sommes dues a titre de retenue d'impot est a qualifier 
d' inexecution fautive de vos obligations en tant que representant de la societe .... 

Suite a Pinexecution fautive de vos obligations, le receveur de P Administration des 
contributions directes n'a pas pergu les retenues d'impot d'un montant de ... euros. 

Ce montant de ... euros se compose comme suit : 
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Annee 2007 
Annee 2008 
Annee 2008 
Annee 2009 


... euros principal 
... euros principal 
... euros interets 
... euros principal 


II y a lieu de relever qu'en vertu du § 110 AO, votre responsabilite pour les actes 
accomplis pendant la periode de vos fonctions survit a l' extinction de votre pouvoir de 
representation. 


Considerant qu’en vertu du §103 AO vous avez etc tenu de remplir les obligations 
fiscales incombant a la societe .... 


Considerant que V inexecution de ces obligations est a qualifier de fautive. 


Considerant que Vinexecution fautive de vos obligations a empeche le receveur de 
I’ Administration des contributions directes de percevoir I’impot sur les traitements et salaires 
d’un montant de ... euros. 


Considerant que dans la mesure ou, par Vinexecution fautive de vos obligations, vous 
avez empeche la perception de Vimpot legalement du d’un montant de ... euros, vous etes 
constitue co-debiteur solidaire de ce montant conformement an §109 AO. 

Considerant que le § 118 AO m’ autorise a engager votre responsabilite. 

Considerant le fait qu ’en votre qualite de gerant, vous avez etc charge de la gestion 
journaliere de la societe ...., j ’engage votre responsabilite, et Vappel en garantie s’eleve an 
montant de ... euros. 


Par consequent vous etes invite a payer le montant de ... euros jusqu'au 10 janvier 
2013 [...]» 

Par un courrier de son mandataire du 11 janvier 2013, Monsieur ... introduisit une 
reclamation aupres du directeur de 1’ administration des Contributions directes, designe ci- 
apres par « le directeur », a l’encontre dudit bulletin d’appel en garantie. 

Par une decision du 14 mai 2013, inscrite au numero ... du role, le directeur rejeta 
comme non fondee la reclamation introduite par Monsieur ... en les termes suivants : 

« Vu la requete introduite le 14 janvier 2013 par Me James JUNKER, au nom du 
sieur ..., L-..., pour reclamer contre le bulletin d’appel en garantie emis en vertu du § 118 de 
la loi generale des impots (AO) par le bureau de la retenue d'impot sur les traitements et 
salaires ... en date du 10 decembre 2012; 

Vu le dossier fiscal; 

Vu le § 119 alinea l er AO, ensemble les §§ 228 et 301 AO; 

Considerant que la reclamation a etc introduite par qui de droit (§238A0) dans les 
forme (§249 AO) et delai (§245 AO) de la loi ; qu’elle est partant recevable; 
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Considerant que le bureau d'imposition, apres avoir constate que le reclamant etait 
term en sa qualite de gerant technique de la societe a responsabilite limitee ..., actuellement 
en faillite, de payer sur les fonds administres les impdts dont la societe etait redevable et 
qu'il avait neglige de remplir les obligations qui lui incombaient d cet egard aux termes du § 
103 AO, l'a declare responsable du non paiement de la retenue sur les traitements et salaires 
dus par la societe pour les annees 2007, 2008 et 2009 cm montant total de ... euros, dont ... 
euros en principal et ... euros pour interets de retard; qu'a cet egard V omission de verser les 
sommes retenues serait a considerer comme faute grave au sens du § 109 AO; 

Considerant que le reclamant conteste tout comportement fautif dans son chef, 
allegue que la responsabilite incomberait a des tiers et cpie les interets de retard de I'annee 
2008 ne sauraient lui etre reclames alors que la solidarity pour les dirigeants sociaux 
n 'existerait que pour les impdts ; 

1. Notion de faute 

Considerant que le representant est responsable du paiement des dettes d'impdt de la 
personne morale qu'il represente dans les conditions prevues aux §§ 103 et 109 AO ; 

qu'aux termes du §103 AO il est tenu de remplir les obligations fiscales incombant a 
la societe et notamment de payer sur les fonds qu'il gere les impots dont la societe est 
redevable ( CE 20.10.1981 no 6902 ); 

que dans la mesure oil le gerant par V inexecution fautive de ces obligations a 
empeche la perception de I'impdt legalement du, il est, en principe constitue co-debiteur 
solidaire des arrieres d'impdt de la societe, conformement au § 109 AO ; 

Considerant qu'en vertu de l' article 136 alinea 4 de la loi concernant I'impdt sur le 
revenu (L.I.R.) I'employeur est tenu de retenir, de declarer et de verser I'impdt qui est du sur 
les traitements et salaires de son personnel ; 

que dans le cas d'une societe, cette obligation incombant aux employeurs est 
transmise a celui qui a le pouvoir de representer la societe a Regard des tiers (§ 103 AO) ; 

que la responsabilite du gerant est a qualifier de fautive du moment que des 
paiements de salaires sont effectues sans retenue d'impdt et sans continuation des montants a 
retenir a l' administration (CA du 6 mai 2003 no 15989C) ; 

qu'il en est de meme en ce qui concerne les retenues echues avant son entree en 
fonction, si, par sa faute, elles ne sont pas payees sur les fonds disponibles de la societe ; 

Considerant que sa responsabilite, pour les actes par lui accomplis pendant la 
periode de ses fonctions, sun’it a V extinction de son pouvoir de representation (§110 AO); 

Considerant que sous I'empire du § 118 AO la poursuite du tiers responsable, ci la 
difference de l' imposition du contribuable, est toujours discretionnaire et exige de ce fait et 
en vertu du § 2 de la loi d' adaptation fiscale (StAnpG) une appreciation effective et explicite 
des circonstances qui justifient la decision en raison et en equite (BFH 19 fevrier 1965 StRK 
§ 44 EStG R.13 ; jurisprudence constante pour RTS, notamment BFH 24 novembre 1961, 
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BStBI. 1962.37 ; 3 fevrier 1981, BStBI. 1981 11 493 ; cf Becker-Riewald-Koch §2 StAnpG 
Anm. 5 Abs. 3) ; 

que I'exercice de ce pouvoir discretionnaire implique une motivation quant an 
principe-meme de la mise en oeuvre de la responsabilite d'un ou de plusieurs representants, 
quant a la designation du representant dont la responsabilite est engagee et quant an 
quantum de sa responsabilite ; 

Considerant qu'un manquement a une obligation f is cole decoulant du §103 AO dans 
le chef de l' administrates d'une societe n'est pas suffisant pour engager sa responsabilite en 
application du § 109 alinea 1 AO et pour voir emettre a son encontre un bulletin d'appel en 
garantie, le legislates ayant pose a cet egard I'exigence supplemental d'une inexecution 
fautive - « schuldhafte Verletzung » - des obligations du representant de la societe envers le 
fisc (CA du 22.02.2000, no 11694C) ; 

Considerant qu'en I'espece V auteur de la decision a revele les circonstances 
particulieres susceptibles de justifier sa decision de poursuivre le reclamant et de mettre a sa 
charge I'integralite des arrieres de la societe au titre de la retenue d'impot sur les traitements 
et salaires ; 

qu'il developpe clairement les raisons qui font conduit a engager la responsabilite du 
gerant, pour I'annee d' imposition litigieuse ; 

Considerant qu'il se degage d'une publication au Registre de Commerce et des 
Societes no 81 du 4 mars 1994 que lors de I'assemblee generate extraordinaire du 20 
decembre 1993, le reclamant a etc nomme gerant technique de la societe ..., sans qu'une 
demission n'ait ete publiee par la suite ; 

Considerant que pour I'annee 2007, le reclamant n'a paye que partiellement la 
retenue d'impot du sur les traitements et salaires, tandis que pour les annees 2008 et 2009 il 
n 'a regie aucune retenue, ce fait constituant en soi une faute caracterisee ; 

Considerant en effet que le § 109 AO prevoit un regime de responsabilite des 
representants d'une societe qui ne deroge pas au droit commun, mais qui le renforce, et 
soumet la mise en oeuvre de cette responsabilite a la triple condition de Vexistence d'une faute 
(schuldhafte Verletzung), d'un dommage et d'un lien de causalite enter le dommage et la 
faute ; 


Que la faute consiste dans le fait, soit de ne pas avoir accompli soi-meme, soit de ne 
pas avoir veille a I'accomplissement des obligations incombant a la personae morale 
representee et que le dommage consiste dans Vinsuffisance de Vimpot legalement du, le lien 
de causalite se caracterisant par le fait que Vinsuffisance est la consequence du 
comportement fautifdu representant ; 

Que le fait pour un gerant, position-cle d'une societe, de ne pas verser les retenues 
sur traitements et salaires au Tresor public constitue un comportement fautif per se ; 

Considerant que V auteur de la decision a egalement motive sa decision en ce qui 
concerne le montant pour lequel la responsabilite du reclamant est engagee en vue des 
elements qui precedent ; 


5 



Considerant qu'en 2007 la retenue sur les traitements et salaires n'a ete payee qu'en 
partie, alors qu'en 2008 et 2009 aucun montant a retenir n'a ete continue au receveur ; 

Considerant que le reclamant a sciemment omis de verser I'impdt qui est du sur les 
traitements et salaires de son personnel pendant la periode visee et que partant il a empeche 
la perception de I'impdt legalement du ; 

Considerant qu'il s'ensuit que la responsabilite du reclamant en tant que gerant de la 
societe a responsabilite limitee ... est incontestablement etablie et la mise a charge de 
I'integralite des arrieres de la societe au titre de la retenue d'impdt sur traitements et salaires 
de la periode en cause est justifiee ; 

Z Responsabilite de tiers 

Considerant que, de me me qu'en matiere de responsabilite dufait personnel (art. 1382 
du code civil), V auteur du dommage ne peut pas s'exonerer en invoquant line pretendue faute 
dim tiers, lequel n'entrera en ligne de compte qu'au stade du recours entre les 
coresponsables, le gerant responsable sur le fondement du § 109 AO ne peut s'opposer a une 
poursuite au motif qu'elle n'a pas ete engagee contre V autre ; 

Z Interets de retard 

Considerant que s'il est vrai que les interets de retard ont egalement un caractere de 
sanction, ils constituent neanmoins un accessoire de I'impdt auquel il se rapporte et dont ils 
suivent le sort, de sorte que c'est a juste titre que le bureau d' imposition a emis le bulletin 
d’appel en garantie egalement pour les interets de retard sur les impots dus (C.A. du 20 
decembre 2012, no 31326C) ; 


PAR CES MOTIFS, 
regoit la reclamation en la forme; 
la rejette comme non fondee. [ . . . ] » 

Par requete deposee au greffe du tribunal administratif en date du 13 aout 2013, 
Monsieur ... a fait introduire un recours tendant a la reformation, sinon a l’annulation de la 
decision precitee du directeur du 14 mai 2013. 

Conformement aux dispositions du paragraphe 119 AO, les personnes a l’encontre 
desquelles un bulletin d’appel en garantie a ete emis, beneficient des memes voies de recours 
que celles ouvertes aux contribuables. Conformement aux dispositions combinees du 
paragraphe 228 AO et de Particle 8 (3) 1. de la loi modifiee du 7 novembre 1996 portant 
organisation des juridictions de l’ordre administratif, le tribunal administratif est appele a 
statuer comme juge du fond sur un recours introduit contre une decision du directeur ayant 
statue sur le merite d’une reclamation contre un bulletin de l’impot. 

Il s’ensuit qu’en l’espece, le tribunal est competent pour connaitre du recours principal 
en reformation introduit par Monsieur ... a l’encontre de la decision directoriale precitee, 


6 



ayant statue sur le merite d’une reclamation introduite contre le bulletin d’appel en garantie 
dont il a fait l’objet. 

Le recours en reformation ayant par ailleurs ete introduit dans les formes et delai de la 
loi est recevable. 

II s’ensuit qu’il n’y a pas lieu de statuer sur le recours subsidiaire en annulation. 

A l’appui de son recours, le demandeur expose que la societe une entreprise 
familiale dirigee au long de son existence par les families ... et ..., aurait ete creee en 1993 et 
aurait ete active dans les domaines du transport et des travaux publics. 

Ce serait suite a la grave crise economique au cours des annees 2007 et 2008 que la 
societe aurait connu des difficultes de tresorerie qui auraient finalement mene a la faillite 
prononcee le 11 aout 2009, etant donne que divers clients importants auraient retarde le 
paiement des factures. 

Le demandeur expose que lui-meme aurait ete le gerant technique de la societe, tandis 
que Monsieur ... aurait ete le gerant administrate et que la societe aurait comporte en tout 
quatre gerants. 

II ajoute que la negotiation des contrats et la gestion des chantiers auraient ete assures 
par Monsieur . . . , dirigeant de fait du departement travaux publics de la societe. 

En droit, au titre de la legalite externe de la decision directoriale du 14 mai 2013, le 
demandeur conclut a une absence de motivation etant donne que tant le bureau d’ imposition 
que le directeur se seraient limites a retenir un comportement fautif en raison du defaut de 
paiement des impots. Or, cette motivation ne serait pas conforme a celle requise aux termes 
du paragraphe 109 (1) AO. 

Le demandeur soutient ensuite qu’aucune faute caracterisee conformement au 
paragraphe 109 (1) AO n’ aurait ete etablie a son encontre. 

A cet egard, il souligne que la societe en faillite aurait regie les salaires de ses salaries 
jusqu’au mois de juin 2009 inclus et ceux de ses dirigeants jusqu’au mois de mai 2009 inclus. 

Il donne encore a considerer que le fait de privilegier le paiement des salaires et les 
creances de ses foumisseurs pour assurer la perennite de 1’ entreprise et l’emploi de ses 
salaries par rapport aux obligations notamment en matiere d’impot sur salaires, pourrait 
certes etre considere comme une appreciation erronee et contraire a la loi, mais ne 
constituerait pas une faute caracterisee, ni revelerait-il une intention de nuire de sa part vis-a- 
vis de 1’ administration des Contributions directes. 

Le demandeur invoque ensuite une inaction fautive de la part de 1’ administration des 
Contributions directes au motif que bien que les declarations d’impot aient ete etablies et 
adressees en temps utile a 1’ administration, le bureau d’imposition n’aurait pendant la periode 
concemee des annees 2007 a 2009 adresse aucune sommation, contrainte ou commandement 
a la societe ..., qui aurait accumule les arrieres sur la periode concernee. L’ administration des 
Contributions directes serait cependant soumise a une obligation de diligence, y compris en 
matiere de recouvrement de l’impot, obligation qui decoulerait implicitement de l’arrete du 
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31 janvier 1871 portant reglement sur les poursuites administratives en matiere de 
recouvrement des impots, de sorte que l’inertie totale de 1’ administration la rendrait fautive et 
devrait entramer au moins un partage des responsabilites qui devrait entramer une diminution 
du montant des sommes reclamees a travers l’appel en garantie, sans que ce montant puisse 
depasser celui de . . . €. 

Enlin, le demandeur conteste la mise en compte d’interets de retard au motif que 
ceux-ci auraient le caractere d’une sanction pour 1’ inobservation d’une prescription legale ou 
reglementaire qui serait personnelle au contribuable concerne, en 1’ occurrence a la societe 
et que la solidarity ne s’appliquerait que pour les impots. 

Le delegue du gouvernement repond que les trois conditions posees par le paragraphe 
109 AO seraient remplies, a savoir l’existence d’une faute, un dommage et un lien de 
causalite entre le dommage et la faute. 

S’agissant de la faute reprochee au demandeur, il souligne qu’il n’y aurait pas 
seulement eu un manquement a une obligation fiscale, en l’occurrence a celle inscrite au 
paragraphe 103 AO, mais cette inexecution serait fautive au sens du paragraphe 109 AO. 

II donne a considerer que le demandeur aurait sciemment omis de verser au tresor 
public l’impot du sur les traitements et salaires du personnel de la societe ... qu’il aurait 
representee et il se serait abstenu d’affecter les sommes retenues ou qui auraient du etre 
retenues sur les salaires payes, au paiement de l’impot du, alors qu’il s’agirait de sommes 
d’argent representant l’impot du par le salarie qui, des le versement du salaire, ne devrait pas 
recevoir une affectation autre par l’employeur que le seul paiement de cet impot du par le 
salarie. 


A cet egard, le delegue du gouvernement se refere a 1’ article 136 (4) de la loi 
modifiee du 4 decembre 1967 concemant 1’ impot sur le revenu (LIR), tout en soulignant que 
l’impot litigieux aurait ete un impot du par le salarie que l’employeur serait tenu de verser au 
fisc pour compte et a decharge du salarie. 

En se referant a des jurisprudences allemandes et a la jurisprudence des juridictions 
administratives, il soutient qu’il conviendrait de tenir compte plus particulierement de cet 
aspect propre a l’impot sur les salaires en ce que les retenues s’imposant a l’employeur 
representeraient l’impot du par ses salaries et que l’employeur, qui ne ferait que 
1’ intermediate, ne pourrait en aucun cas utiliser ces sommes a d’autres fins que le paiement 
de l’impot. 

La partie etatique ajoute, en se referant a la doctrine en matiere de responsabilite des 
dirigeants de societes et a la jurisprudence allemande, qu’il importerait peu quelle aurait ete 
1’ affectation des sommes faite par l’employeur, puisque les creanciers de la societe devraient 
etre traites de maniere egalitaire, de sorte qu’il ne faudrait pas preferer d’autres creanciers au 
tresor public. 

En ce qui concerne la motivation de la decision, le delegue du gouvernement, apres 
avoir cite les dispositions legales pertinentes en la matiere, souligne qu’au moment de la 
constitution de la societe ... en 1993, Monsieur ... et Monsieur ... auraient ete nommes gerants 
techniques et que la societe serait engagee en toute circonstance par la signature collective 
des deux gerants. Monsieur ..., ayant aussi fait l’objet d’un appel en garantie, aurait remplace 
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a partir de fevrier 2007 le deuxieme gerant nomme ensemble avec le demandeur en 1993. Le 
demandeur et Monsieur ... auraient ainsi ete les gerants de la societe ayant le pouvoir 
d’ engager celle-ci par leurs signatures collectives pendant les annees litigieuses, de sorte 
qu’ils auraient occupe une position cle pendant ce temps. 

Le delegue du gouvernement argumente encore que par application des paragraphes 
109 et 118 AO, le representant ayant commis une inexecution fautive d’obligations relevant 
du droit public devrait s’attendre a des poursuites de 1’ administration fiscale tant que les 
creances d’impot existent. Vu le comportement gravement fautif du demandeur en sa qualite 
de gerant de la societe ..., en ce qu’il aurait sciemment omis de verser l’impot du sur les 
salaires et traitements de son personnel, ses reproches vis-a-vis de 1’ administration fiscale 
tenant a une pretendue inaction fautive en matiere de recouvrement de l’impot manqueraient 
de fondement. II souligne que sur base des principes de la responsabilite solidaire et 
personnelle, il ne serait pas requis que le debiteur de l’impot soit insolvable ou encore que le 
recouvrement force contre le debiteur de l’impot ait ete infructueux, le defaut par 
1’ administration de proceder au recouvrement force de la creance fiscale aupres du 
contribuable n’exonererant pas le tiers responsable. 

Enfin, le delegue du gouvernement conclut au rejet des contestations du demandeur 
s’agissant des interets de retard, en se referant a un arret de la Cour administrative. 

Dans son memoire en replique, le demandeur insiste que le constat d’un manquement 
a une obligation fiscale ne serait pas suffisant pour engager sa responsabilite, mais qu’il 
conviendrait de rapporter la preuve d’une faute grave caracterisee et une intention de nuire de 
sa part. 


II souligne que la societe ... aurait jusqu’au moment de sa mise en faillite eu quatre 
gerants, en se referant au rapport du curateur au juge-commissaire, et au surplus un dirigeant 
de fait en la personne de Monsieur .... Or, ni le bulletin d’appel en garantie, ni la decision du 
directeur ne contiendraient des indications permettant de justifier la decision de poursuivre sa 
personne, de sorte que la decision serait viciee pour defaut de motivation. 

S’agissant de la faute lui reprochee, il souligne qu’il ne se serait pas enrichi 
personnellement et que la dette fiscale serait celle d’un tiers. Par ailleurs, il se refere au 
rapport du curateur faisant etat d’une bonne collaboration des gerants. 

Enfin, le demandeur insiste sur une inaction fautive de la part de 1’ administration des 
Contributions directes en renvoyant a Particle l er de la loi du l er septembre 1988 relative a la 
responsabilite civile de l’Etat et des collectivites publics et a des jurisprudences en matiere de 
responsabilite de l’Etat. 

Par ailleurs, le demandeur fait valoir que 1’ administration des Contributions directes 
aurait depose dans le cadre de la faillite de la societe ... une declaration de creance a hauteur 
d’un montant de ... €, correspondant en substance au montant de l’appel en garantie, et que 
cette creance aurait ete admise au passif privilegie de la faillite. Au regard de l’actif realise de 
pres d’un million d’euros, 1’ administration toucherait l’integralite de la creance ou du moins 
un dividende important qui devrait venir en deduction de la somme lui reclamee. Le 
demandeur demande ainsi au tribunal de surseoir a statuer en attendant la reddition des 
comptes de la faillite de la societe ... et en attendant le paiement de l’Etat qui en resulterait. 
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Dans son memoire en duplique, l’Etat du Grand-Duche reitere son argumentation 
suivant laquelle le demandeur ainsi que Monsieur dont la responsabilite a ete engagee 
simultanement avec celle du demandeur, auraient occupe une position cle dans la societe 
auraient ete les gerants de la societe disposant d’un pouvoir de signature, suivant laquelle ce 
seraient eux-memes en leur qualite de gerants de la societe, qui auraient fait l’aveu de la 
faillite et que le curateur aurait dans son rapport designe le demandeur et Monsieur ... 
comme etant les gerants principaux. 

Enfin, le delegue du gouvernement conclut au rejet de la demande de surseoir a 
statuer, en renvoyant aux regies regissant la responsabilite solidaire du gerant. 

Force est au tribunal de constater que les deux premiers moyens tels qu’ils sont 
presentes par le demandeur tournent autour de la justification par la partie etatique du constat 
d’un comportement fautif dans le chef du demandeur et du bien-fonde de ce constat. En effet, 
le premier moyen tenant a un defaut de motivation tel qu’il a ete invoque par le demandeur se 
recoupe avec le moyen fonde sur une violation du paragraphe 109 AO, dans la mesure ou le 
demandeur reproche en substance au directeur de ne pas avoir justifie le constat d’un 
comportement fautif dans son chef susceptible d’etre qualifie de faute caracterisee. 

En vertu des dispositions de l’article 136 (4) LIR, l’employeur est tenu de retenir et de 
verser l’impot qui est du sur les salaires et traitements de son personnel. Dans le cas d’une 
societe, cette obligation incombant aux employeurs est transmise aux representants de celle- 
ci, conformement au paragraphe 103 AO, qui dispose que « Die gesetzlichen Vertreter 
juristischer Personen und solcher Personen, die geschdftsunfahig oder in der 
Geschdftsfdhigkeit beschrdnkt sind, haben alle Pflichten zu erfiillen, die denen Personen, die 
sie vertreten, obliegen; insbesondere haben sie dafiir zu sorgen, dass die Steuern aus den 
Mitteln die sie verwalten, entrichtet werden. FUr Zwangsgeldstrafen und Sicherungsgelder die 
gegen sie erkannt, und jur Kosten von Zwangsmitteln die gegen sie festgesetzt werden, haften 
neben ihnen die von ihnen vertretenen Personen ». 

II s’ensuit que le gerant d’une societe a responsabilite limitee est tenu de remplir les 
obligations fiscales incombant a cette demiere et notamment de payer sur les fonds qu’il gere 
les impots dont la societe est redevable directement, respectivement ceux dont elle est 
redevable pour compte d’autrui. 

Quant a la mise en oeuvre de la responsabilite personnelle du fait du non-paiement des 
impots dont est redevable une personne morale, il y a lieu de se referer plus particulierement 
aux dispositions du paragraphe 109 AO, qui dispose dans son alinea (1) que : « Die Vertreter 
und die iibrigen in den §§ 103 bis 108 bezeichneten Personen haften insoweit personlich 
neben dem Steuerpflichtigen, als durch schuldhafte Verletzung der ihnen in den §§ 103 bis 
108 auferlegten Pflichten Steueranspriiche verkiirzt oder Erstattung oder Vergiitung zu 
Unrecht gewdhrt worden sind ». 

Ces dispositions legates mettent ainsi une obligation personnelle a charge des 
representants legaux de la societe. 

II se degage encore de ces dispositions que le simple constat d’un manquement a une 
obligation fiscale decoulant du paragraphe 103 AO precite n’est pas suffisant pour engager la 
responsabilite personnelle des dirigeants d’une societe en application du paragraphe 109 (1) 
AO et pour voir emettre a leur encontre un bulletin d’appel en garantie, le legislateur ayant en 
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effet pose a cet egard l’exigence supplemental d’une inexecution fautive (« schuldhafte 
Verletzung ») des obligations du representant de la societe envers 1’ administration li scale. 

Par ailleurs, le paragraphe 7 (3) de la loi d’adaptation (iscalc modi (ice du 16 octobre 
1934 appelee « Steueranpas sungs gesetz », en abrege « StAnpG », dispose que « Jeder 
Gesamtschuldner schuldet die gauze Leistung. Dem Finanzamt steht es frei an welchen 
Gesamtschuldner es sich halten will. Es kann die geschuldete Leistung von jedem 
Gesamtschuldner ganz oder zu einem Teil fordern ». Des lors, en cas de pluralite de 
responsables la possibility de poursuivre simultanement tous les responsables resulte 
implicitement du paragraphe 7 StAnpG en vertu duquel ceux qui sont poursuivis en qualite de 
responsables sont tenus solidairement. Le bureau d'imposition n'est par contre pas oblige de 
poursuivre tous les co-responsables et peut limiter son recours contre un ou plusieurs d'entre 
eux 1 . 


En toute hypothese, il appartient au bureau d'imposition de relever les circonstances 
particulieres qui ont determine son choix. Le pouvoir du bureau d’imposition d’ engager une 
poursuite contre un tiers responsable, et, plus particulierement, contre le representant d’une 
societe, ne releve en effet pas d’une competence liee, mais constitue un pouvoir 
depreciation dans son chef et ce a un double titre, d’abord en ce qui conceme l’appreciation 
du degre fautif du comportement de la personne visee, et, ensuite, en ce qui concerne le choix 
du ou des codebiteurs contre lesquels Remission d’un bulletin d’appel en garantie est decidee, 
chaque fois compte tenu des circonstances particulieres de l’espece. II appartient des lors a 
1’ administration de justifier la decision a ce double egard. 

Quant a l’exercice de ce pouvoir d’ appreciation par 1’ administration, le paragraphe 2 
StAnpG dispose dans son alinea (1) que « Entscheidungen, die die Behorden nach ihrem 
Ernies sen zu trejfen haben (Ermessens -Entscheidungen), mils sen sich in den Grenzen halten, 
die das Gesetz dem Ennessen zieht. (2) Innerhalb dieser Grenzen sind 
Ermessensentscheidungen nach Billigkeit und Zweckmassigkeit zu trejfen ». Ainsi, 
1’ administration investie d’un pouvoir depreciation doit proceder selon des considerations 
d’equite et d’opportunite et partant se livrer a une appreciation effective et explicite des 
circonstances particulieres susceptibles en raison et en equite de fonder sa decision. 

En l’espece, force est de constater qu’il se degage de la motivation foumie a la base de 
la decision du directeur, ensemble les explications fournies en cours d’instance par le delegue 
du gouvernement, que la responsabilite du demandeur a ete engagee dans la mesure ou il avait 
ete nomme gerant de la societe ... en 1993, dans la mesure ou il avait, en cette qualite, dispose 
du pouvoir d’engager la societe avec la signature conjointe de Monsieur ..., nomme gerant en 
2007, et dans la mesure ou, en qualite de gerant, il etait personnellement tenu de respecter les 
obligations de la societe a l’egard de 1’ administration fiscale. Le demandeur aurait ainsi 
occupe une position cle avec Monsieur ..., tel que cela se degagerait aussi du rapport du 
curateur et de certains indices, tels le pouvoir de signature conjoint et du fait qu’il avait fait 
l’aveu de la faillite avec Monsieur .... 

Le tribunal est amene a retenir que 1’ indication de ces motifs est a considerer comme 
suffisante au regard des principes degages ci-avant, tant en ce qui concerne l’indication de la 
faute reprochee, qu’en ce qui concerne le choix d’engager la responsabilite du demandeur. 


1 cf. trib. adm. 14 juin 2010 n° 26277 du role, disponible sur www.ia.etat.lu . 
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Quant au bien-fonde de cette motivation, force est au tribunal de constater qu’il se 
degage de l’acte constitutif de la societe ... ainsi que de la resolution subsequente de son 
associe le 20 decembre 1993, publiee au Memorial C, que depuis cette date, le demandeur a 
ete nomme gerant technique de la societe, sans que depuis, son mandat n’ait pris fin. II se 
degage encore d’un extrait d’un proces-verbal d’une assemblee generale extraordinaire du 15 
fevrier 2007 figurant au dossier administratif que Monsieur ..., qui a pareillement fait l’objet 
d’un appel en garantie, a ete nomme gerant technique en remplacement de Monsieur ..., 
nomme en 1993 ensemble avec Monsieur .... Aux termes de la resolution precitee du 20 
decembre 1993, durant les annees fiscales litigieuses, a savoir les annees 2007 a 2009, la 
societe a ete valablement engagee par la signature conjointe des deux gerants, soit par celle du 
demandeur et celle de Monsieur .... II s’ensuit que la signature des deux gerants dont la 
responsabilite a ete engagee etait requise pour engager la societe ..., de sorte que le paiement 
des retenues sur salaires et traitements etait necessairement a operer par eux ou du moins 
devait se faire sous le controle d’eux. Force est encore de relever que le demandeur n’a pas 
conteste que cette charge lui incombait en tant que gerant. 

S’agissant de 1’ appreciation de la faute commise du fait du defaut de paiement plus 
specifiquement des impots sur traitements et salaires, il est vrai que, tel que cela a ete retenu 
ci-avant, le seul non-respect d’une obligation fiscale n’est pas suffisant pour engager la 
responsabilite personnelle des dirigeants d’une societe en application du paragraphe 109 (1) 
AO, mais il faut qu’une inexecution fautive soit vcrificc. 

En l’espece, le tribunal est amene a retenir, de concert avec la partie etatique, que le 
demandeur a sciemment omis de verser au tresor public l’impot qui etait du sur les traitements 
et salaires du personnel de la societe ... pour la periode concernee. Plus particulierement, 
celui-ci s’est en connaissance de cause, pour avoir explique qu’il aurait prefere payer d’autres 
creanciers avec le tresor public, abstenu d’affecter les sommes retenues au paiement de 
l’impot du, mais les a affectees a d’autres fins. La faute est d’autant plus reprochable qu’en 
arrogeant ainsi a la societe ... un credit en ne payant pas des sommes qui sont dues au fisc, il a 
utilise l’argent que la societe est tenue de payer pour compte des salaries, etant releve qu’il 
s’agit de sommes d’argent qui, des le versement du salaire, ne doivent pas recevoir une 
affectation autre que le seul paiement de l’impot du par le salarie. Or, en ne donnant pas a ces 
montants 1’ affectation qu’ils doivent recevoir, le representant de la societe detourne lesdits 
montants a d’autres fins, ce qui constitue a l’evidence une inexecution gravement fautive de 
ses devoirs, qu’il n’a d’ailleurs pas pu ignorer. 

En l’espece, la faute est d’autant plus grave que le defaut de paiement des retenues 
d’impot s’est etendu sur plusieurs annees, a savoir de 2007 a 2009. 

Le tribunal est des lors amene a retenir que les explications foumies en l’espece par la 
partie etatique permettent a suffisance, au regard des exigences posees par le paragraphe 109 
AO et par le paragraphe 2 StAnpG, de justifier le constat d’un comportement fautif dans le 
chef du demandeur. C’est des lors a bon droit que le directeur a confirme la position du 
bureau d’imposition ayant retenu une faute caracterisee a charge du demandeur. 

Cette conclusion n’est pas enervee par 1’ affirmation du demandeur que les retenues sur 
salaires n’ont pas ete payees au fisc dans le but de pouvoir payer d’autres creanciers qu’il a 
juge plus prioritaires pour assurer la perennite de l’entreprise, ni par celle qu’il n’aurait eu 
aucune volonte de nuire, ces elements n’etant pas de nature a excuser le caractere fautif de son 
comportement en tant que dirigeant. En effet, en tant que tel, le demandeur etait 


12 



necessairement conscient de l’obligation d’operer les retenues sur salaires des le paiement des 
salaires et de les payer au fisc pour compte de ses salaries, et qu’independamment du but 
poursuivi, il est fautif en ce qu’il a arroge deliberement a la societe un credit par la voie 
detoumee. 

Pareillement, sa bonne collaboration avec le curateur par la suite n’est pas de nature a 
aneantir les fautes anterieurement commises. 

S’agissant de 1’ appreciation du choix d’engager la responsabilite du demandeur, le 
tribunal constate que le bureau d’ imposition a emis un appel en garantie contre les deux 
gerants ayant ete les seuls a avoir eu un pouvoir de signature et qui, d’apres les declarations 
du curateur, etaient les gerants principaux, de sorte que c’est a bon droit que la partie etatique 
fait valoir que ceux-ci avaient une position cle dans la societe, conclusion qui est encore 
corroboree par le fait que c’etaient ces deux gerants qui ont fait l’aveu de la faillite. Au regard 
de ces elements, le tribunal est amenee a retenir que le choix du bureau d’ imposition, 
confirme par le directeur, d’engager la responsabilite du demandeur n’est pas critiquable, 
etant precise que la seule affirmation du demandeur qu’il y aurait encore eu deux autres 
gerants et un gerant de fait est insuffisante pour mettre en cause ce choix. 

Quant aux autres moyens souleves par le demandeur, fondes sur le reproche d’une 
inaction fautive de 1’ administration et sur une perspective de paiement d’un dividende dans le 
cadre de la faillite de la societe le tribunal releve, tel que cela a ete retenu ci-avant, que le 
representant d’une personne morale repond, conformement au paragraphe 109 AO (« haften 
insoweit personlich neben dem Steuerpflichtigen »), d’une obligation personnelle et partant sa 
responsabilite est susceptible d’etre engagee en meme temps que le recours contre le 
contribuable lui-meme et aussi longtemps que la creance existe. 

II en decoule, d’une part, que le demandeur n’est pas fonde a demander au tribunal de 
sursoir a statuer en attendant la reddition des comptes dans le cadre de la faillite de la societe 
..., puisqu’en application du principe de la solidarity, 1’ administration n’est pas obligee a 
attendre la determination du dividende lui paye dans le cadre de la faillite de la societe ... pour 
adresser un appel en garantie au demandeur et pour l’executer. En effet, le propre de la 
responsabilite solidaire et personnelle sous examen est precisement de permettre de parer dans 
l’immediat au risque que la societe debitrice ne s’acquitte pas des impots dus, de sorte que sa 
mise en oeuvre ne peut etre fonction des avoirs eventuellement disponibles dans le cadre de la 
faillite de la societe concernee, celle-ci se justifiant au contraire tant que la dette qui en a fait 
l’objet n’a pas ete effectivement acquittee. 

La demande d’un sursis a statuer est partant rejetee. 

II decoule encore de regies inherentes a la responsabilite solidaire et personnelle que le 
demandeur ne peut s’exonerer de sa responsabilite par un defaut par 1’ administration de 
proceder au recouvrement des impots dus. II convient de prime abord de noter que le 
demandeur n’a a aucun moment pu s’attendre legitimement a ce qu’il n’y ait pas de poursuites 
de l’autorite fiscale concernant les insuffisances d’impot en question, qui sont la consequence 
de sa propre turpitude. D’ autre part, le demandeur n’est pas fonde a s’exonerer par une 
inaction du fisc dont il a deliberement tire profit, puisqu’en sa qualite de representant de la 
societe ..., il a permis a celle-ci de tirer profit du defaut de recouvrement force de la dette 
fiscale en affectant les retenues sur salaires operees a d’autres fins. 
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II s’ensuit que le mo yen fonde sur une faute de [’administration est a rejeter comme 
etant non fonde. 

Enfin, s’agissant des contestations du demandeur concernant les interets de retard, le 
tribunal releve que ceux-ci constituent un accessoire a l’impot auquel ils se rapportent et dont 
ils suivent le sort. En effet, l’article 1 55 bis LIR, tel qu’il a ete introduit par Particle 4 de la loi 
du 31 juillet 1982, dispose que « les interets de retard constituent des prestations accessoires 
aux imports auxquels ils se rapportent. Les dispositions applicables a ces impots sont 
d ’application correspondante aux interets de retard ». De meme, les dispositions de Particle 
155 LIR confirment encore cette conclusion. Ainsi, Particle 155 (4) LIR dispose que « toute 
reduction d’une cote d’impot donne lieu a un recalcul des interets de retard encourus », 
tandis que Particle 155 (5) LIR accorde, pour le recouvrement des interets de retard les 
memes garanties legales que celles dont beneficient les impots directs (cf. J. OLINGER, Les 
prelevements pecuniaires accessoires en matiere d’impots directs, Etudes fiscales n° 112, 
octobre 1998, n° 13 et ss.). 

Des lors que les interets de retard constituent un accessoire des impots auxquels ils se 
rapportent, c’est a juste titre que le bureau d’imposition a emis le bulletin d’appel en garantie 
egalement pour les interets de retard sur les impots dus et que le directeur a rejete la 
reclamation du demandeur a cet egard. 

Partant, le tribunal est amene a conclure que c’est a bon droit que le directeur a declare 
non fonde la reclamation et a retenu que le bureau d’imposition a a juste titre engage la 
responsabilite du demandeur pour le paiement de l’impot sur les traitements et salaires des 
annees 2007 a 2009 de la societe ... reste en souffrance. 

II suit de l’ensemble des considerations qui precedent et a defaut d’autres contestations 
que le recours est a declarer non fonde. 

Eu egard a P issue du litige, la demande en allocation d’une indemnite de procedure 
d’un montant de . . . euros formulee par le demandeur est rejetee. 


Par ces motifs, 

le tribunal administrate, troisieme chambre, statuant a P egard de toutes les parties ; 
regoit en la forme le recours principal en reformation ; 
rejette la demande de sursoir a statuer ; 
au fond, le declare non fonde et en deboute ; 

dit qu’il n’y pas lieu de statuer sur le recours subsidiaire en annulation ; 

rejette la demande en allocation d’une indemnite de procedure d’un montant de 3.000 
euros formulee par le demandeur ; 

condamne le demandeur aux frais. 
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Ainsi juge par: 


Claude Fellens, vice-president, 
Annick Braun, premier juge, 
Helene Steichen, juge, 


et lu a 1’ audience publique du 21 mai 2014 par le vice-president, en presence du greffier 
assume Judith Tagliaferri. 


Judith Tagliaferri 


Claude Fellens 
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